 BFG
" BUNDESFINANZGERICHT GZ.RV/7102660/2013

REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht hat durch die Richterin***Ri*** in der Beschwerdesache ***Bf***,
***Bf1-Adr***, Gber die Beschwerde vom 25. Janner 2013 gegen den Bescheid des FA GVG
vom 9. Janner 2013 betreffend Gesellschaftsteuer Steuernummer ***BF1StNr1*** zu Recht

erkannt:
l. Der Beschwerde wird gemal} § 279 BAO teilweise Folge gegeben.
Der angefochtene Bescheid wird abgedndert wie folgt:

Die Gesellschaftsteuer fir die vertragliche Gewadhrung eines Gewinndarlehens vom 9.11.2007
wird festgesetzt mit O €.

Die Gesellschaftsteuer fiir die vertragliche Gewahrung eines Gewinndarlehens vom 24.1.2008
wird festgesetzt mit 5.000 €.

Il. Gegen dieses Erkenntnis ist eine Revision an den Verwaltungsgerichtshof nach Art.
133 Abs. 4 Bundes-Verfassungsgesetz (B-VG) nicht zulassig.

Entscheidungsgriinde

I. Verfahrensgang

1. Verfahren vor der belangten Behorde Finanzamt fiir Gebiihren, Verkehrssteuerun und
Gliicksspiel (FAGVG, nunmehr Finanzamt Osterreich):

Die gegenstandliche Beschwerdefiihrerin Bf (in der Folge als Bf bezeichnet) schloss mit der
Darlehensgeberin in China (in der Folge als Darlehensgeberin bezeichnet) zwei Vertrage,
sogenannte Vereinbarungen Uber die Gewahrung eines Gewinndarlehens, ab, der erste mit
Wirksamkeit vom 9.11.2007 und der zweite mit Wirksamkeit vom 24.1.2008.
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1.1. Vertrag liber die Gewdhrung eines Gewinndarlehens vom 9.11.2007 - auch auf jeder
Seite als Vereinbarung liber die Gewahrung eines partiarischen Darlehens bezeichnet

Darin wurden auszugsweise folgende Vereinbarungen getroffen:
Erstens: Vorbemerkungen

abgeschlossen zwischen Darlehensgeberin... einerseits und Bf, ...— in der Folge kurz Firma
genannt — andererseits.

Zweitens: Darlehenkonditionen

(1) Die Darlehensgeberin gewdhrt der Firma ein partiarisches Darlehen, in der Folge kurz
Darlehen genannt, in Hé6he von € 1.000.000,-.

(2) Der Vertrag liber die stille Beteiligung vom 30.06.2006 wird in ein partiarisches
Darlehen gedindert.
(3) Der Darlehensbetrag wird durch Umwandlung einer Verbindlichkeit fiir

Warenlieferungen in eine stille Einlage erbracht.

(Anm. Bundesfinanzgericht: Punkt Drittens existiert nicht, nach Punkt Zweitens auf Seite 1
kommt Punkt Viertens auf Seite 2)

Viertens: Dauer und Riickzahlungen

(1) Das Darlehen wird auf 5 Jahre abgeschlossen. Eine Verldngerung ist durch ein
schriftliches Ubereinkommen méglich.

Folgende Riickzahlungen sind vorgesehen:
1. Jahr 100.000,- € (30.06.2007)

2. Jahr 200.000,- € (30,062008)
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3. Jahr 200.000,- € (30.06.2009)
4, Jahr 250.000,- € (30.06.2010)

5. Jahr 250.000,- € ( 30.06.2011)

Fiinftens: Gewinnanspruch
(1) Als Gewinnanteil stehen der Darlehensgeberin 20 % des Gewinnes der Firma zu.

Als ,,Gewinn" des Unternehmens gilt der Jahresiiberschuss laut Jahresabschluss gem. § 231 (2) Z
22 UGB zuziiglich der Steuern vom Einkommen und vom Ertrag und vor Berlicksichtigung des
Gewinnanteiles der Darlehensgeberin. Zur Klarstellung wird ausdriicklich festgehalten, dass
nach obiger Regelung Riicklagenbewegungen aufer Betracht bleiben.

Maximal entsteht jedoch der Gewinnanspruch in Héhe eines Betrages, der 3,5 % p.a. vom
ausstdndigen, geleisteten Darlehensbetrag.

(2) Der Gewinnanteil ist 14 Tage nach Vorlage des gemdf3 Punkt 8.2. erstellten
Jahresabschlusses, jedenfalls jedoch 7 1/2 Monate nach Ende des Geschdftsjahres zur Zahlung
féllig. Fiir den Fall einer spéteren Zahlung gelten Verzugszinsen in Héhe von 3% p.a. iiber dem
EURIBOR (Verlautbarung der EZB) zum Filligkeitszeitpunkt, dekursiv, als vereinbart.

(3) Die Darlehensgeberin ist mit ihrem Darlehen am Verlust der Firma nicht beteiligt. Eine
Beteiligung an der Substanz oder am Liquidationserlds ist ausgeschlossen.

“”

1.2. Vertrag iiber die Gewdhrung eines Gewinndarlehens vom 24.1.2008 — auch auf jeder
Seite als Vereinbarung liber die Gewahrung eines partiarischen Darlehens bezeichnet

Darin wurden auszugsweise folgende Vereinbarungen getroffen:

e
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Erstens: Vorbemerkungen
abgeschlossen zwischen Darlehensgeberin, ... einerseits

und Bf, ...in der Folge kurz Firma genannt andererseits.

Zweitens: Darlehenkonditionen

(1) Die Darlehensgeberin gewdhrt der Firma ein partiarisches Darlehen, in der Folge kurz
Darlehen genannt, in Héhe von € 500.000,-.

(2) Das Darlehen wird durch Umwandlung einer Verbindlichkeit fiir Warenlieferungen in ein
Darlehen erbracht.

Drittens: Geschdftsgrundlage

(1) Betriebsgegenstand der Firma ist der Vertrieb, das Service und die Konstruktion und
Entwicklung von Komponenten fiir Schienenfahrzeuge und Busse in Europa.

(2) Das Darlehen dient der Expansion und der ErschlieSung des europdischen Marktes.

Viertens: Dauer und Riickzahlungen

(1) Das Darlehen wird auf 5 Jahren abgeschlossen. Eine Verldngerung ist durch ein
schriftliches Ubereinkommen méglich.

Folgende Riickzahlungen sind vorgesehen:
1. Jahr 100.000,- € (31.01.2009)
2. Jahr 100.000,- € (31.01.2010)
3. Jahr 100.000,- € (31.01.2011)
4. Jahr 100.000,- € (31.01.2012)

5. Jahr 100.000,- € ( 31.01.2013)

Fiinftens: Gewinnanspruch
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(1) Als Gewinnanteil stehen der Darlehensgeberin 10 % des Gewinnes der Firma zu.

Als ,,Gewinn" des Unternehmens gilt der Jahresiiberschuss taut Jahresabschluss gem. § 231 (2)
Z 22 UGB zuziiglich der Steuern vom Einkommen und vom Ertrag und vor Beriicksichtigung des
Gewinnanteiles der Darlehensgeberin. Zur Klarstellung wird ausdriicklich festgehalten, dass
nach obiger Regelung Riicklagenbewegungen aufier Betracht bleiben.

Maximal entsteht jedoch der Gewinnanspruch in Hbhe eines Betrages, der 3,5 % p.a, vom
ausstdndigen, geleisteten Darlehensbetrag.

(2) Der Gewinnanteil ist 14 Tage nach Vorlage des gemdfs Punkt 8.2. erstellten
Jahresabschlusses, jedenfalls jedoch 7 1/2 Monate nach Ende des Geschdftsjahres zur Zahlung
fdllig, Fiir den Fall einer spéiteren Zahlung gelten Verzugszinsen in Héhe von 3% p.a. liber dem
EURIBOR (Verlautbarung der EZB) zum Filligkeitszeitpunkt, dekursiv, als vereinbart.

(3) Die Darlehensgeberin ist mit ihrem Darlehen am Verlust der Firma nicht beteiligt.

Eine Beteiligung an der Substanz oder am Liquidationserlés ist ausgeschlossen. Verluste aus den
Vorjahren oder das Vorhandensein eines Verlustvortrages bleiben fiir die Ermittlung des
Gewinnes des laufenden Geschdftsjahres unberiicksichtigt.

“

1.3. Ersuchen um Erganzung durch die belangte Beh6érde vom 3.7.2012

Am 3.7.2012 ersuchte die belangte Behorde die Bf um Beantwortung folgender Fragen im
Zusammenhang mit den beiden Vertragen mit Fristsetzung bis 10.8.2012:

Jyeee

1. Zwecks Uberpriifung kapitalverkehrssteuerlicher- und gebiihrenrechtlicher Vorgénge
wird um Vorlage einer Kopie der Jahresabschliisse 2007 bis 2010 samt Gewinn- und
Verlustrechnung und den Erlduterungen zu den Bilanzpositionen ersucht.

2. Laut einer Kontrollmitteilung wurden im Jahr 2007 und 2008 Vertrdge liber partiarische
Darlehen in der Hé6he von € 1.500.000,00 abgeschlossen!

3. Wann und zu welcher Zahl wurde hinsichtlich der o.a. partiarischen Darlehen eine
Gesellschaftsteuererkldrung beim h.o. Finanzamt eingereicht?

4. Weiters wird um Vorlage einer Kopie des Vertrages liber die eingegangene stille
Beteiligung vom 30.6.2006 ersucht,

5. Wie hoch war die stille Einlage?

5von 24



Seite 6 von 24

o

Wann wurde die stille Beteiligung beim h.o. Finanzamt angezeigt?

7. Im Jahr 2007 ist anhand der elektronischen Firmenbuchbilanzen ein Anstieg der
Kapitalriicklagen von € 1 Mio. auf € 1,5 Mio. ersichtlich.

8. Worauf ist der Anstieg der Kapitalriicklagen zuriickzufiihren?

9. Handels sich dabei um einen Gesellschafterzuschuss?

10. Wenn ja, wann und zu welcher Zahl wurde dieser beim h.o. Finanzamt angezeigt?

11. Um Vorlage einer Kopie des Schreibens (iber die Zuschusszusage sowie des zu Grunde

liegenden Uberweisungsbeleges wird ersucht.

Um detaillierte Angaben wird gebeten.

“

1.4. Beantwortung des 1. Ergénzungsersuchens vom 3.7.2012 durch die Bf am 10.8.2012:

Die Bf beantwortete das Erganzungsersuchen der belangten Behorde durchihre steuerliche
Vertretung dahingehend, dass Kopien der Jahresabschliisse 2007 und 2008 tGibermittelt
wurden.

Zu Frage 2 gabe die Bf an, dass die stille Beteiligung aus dem Geschaftsjahr 2006 in ein
partiarisches Darlehen umgewandelt worden sei und verwies auf Punkt. 2.2. der beigelegten
Vertrage.

Zu Frage 2 a verwies die Bf auf den Kommentar zum GebG § 33 TP 8 Tz 789, demzufolge
Darlehen gegen bloRe Gewinnbeteiligung (partiarische Darlehen) nicht geblihrenpflichtig seien,
damit ergabe sich auch keine Pflicht zur Anzeige.

Zu Frage 3 gab die steuerliche Vertretung der Bf an, dass sie im Jahr 2006 noch nicht mit er
steuerlichen Vertretung der Bf beauftragt gewesen sei, dementsprechende Unterlagen
aufgefordert hatte und dies nachreichen wiirde.

Auf Frage 4 antwortete die Bf, dass es im Jahr 2007 keinen Anstieg der Kapitalriicklagen
gegeben hatte, Aus den beiliegenden Jahresabschliissen ginge hervor, dass unter dieser
Position das partiarische Darlehen ausgewiesen werde. Offenbar ware dies Position bei der
Firmenbuchiibermittlungsdatei von der verwendeten Ubermittlungssoftware irrtiimlich den
Kapitalricklagen zugeordnet worden.

1.5. 2. Erganzungsersuchen der belangten Behérde vom 8.11.2012
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In ihrem zweiten Ergdanzungsersuchen im gegenstandlichen Verfahren nahm die belangte
Behorde Bezug auf die Beantwortung des ersten Erganzungsersuchens in Hinblick auf Frage 3
betreffend die Nachreichung fehlender Unterlagen, da innerhalb der Frist noch nicht alle
beschafft hatten werden kdnnen.

Dazu fragte die belangte Behorde, ob die fehlenden Unterlagen aus dem Jahr 2006 in der
Zwischenzeit beschafft hatten werden kdnnen (stiller Gesellschaftsvertrag vom 30.6.2006
sowie ob eine Anzeige zur Gesellschaftsteuer dafiir erfolgt sei) und bis wann mit der
Nachreichung der fehlenden Unterlagen zu rechnen sei.

1.6. Beantwortung des 2. Erganzungsersuchens durch die Bf am 17.12.2012:

Die Bf beantwortete das 2. Ergdnzungsersuchen dahingehend, dass in der Anlage der stille
Gesellschaftsvertrag aus dem Jahr 2006 in englischer Sprache ohne Ubersetzung libermittelt
wurde, der sogenannte ,,contract for silent shareholding” und wies darauf hin, dass weitere
Buchhaltungsunterlagen nicht vorliegen wiirden.

1.7. Bescheid der belangten Behérde vom 9.1.2013

Die belangte Behorde setzte Gesellschaftsteuer fiir beide Vertrage auf Grundlage des § 8 iVm §
7 Abs.1Z1lit.aiVm § 2 Z 1 KVG mit 15.000 € bescheidmalig fest.

Begriindet wurde die Festsetzung damit, dass die beiden Vertrage (iber die Gewahrung eines
Gewinndarlehens vom 9.11.2007 und vom 24.1.2008 in der Hohe von insgesamt 1,5 Mio € mit
der Darlehensgeberin abgeschlossen worden seien.

GemaR § 5 Abs 1 Z 3 KVG wiirden partiarische Darlehen (Darlehen gegen Gewinnbeteiligung)
zu den Gesellschaftsrechten zahlen. Verwiesen wurde in diesem Zusammenhang auf VwGH
18.7.2002, 99/16/0196.

Die gegenstandlichen Vereinbarungen wiirden daher gemalR 2 Z1iVm § 5 Abs.1 Z 3 KVG der
Gesellschaftsteuer unterliegen.

Hingewiesen wurde seitens der belangten Behorde auch darauf, dass durch die von der
belangten Behorde gestellten Ersuchen um Erganzung vom 3.7. und 8.11.2012
Unterbrechungnshandlungen erfolgte seien, weshalb fir das im Jahr 2007 abgeschlossene
partiarische Darlehen noch keine Festsetzungsverjahrung eingetreten sei.
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1.8. Berufung und Berufungs-Erganzung gegen den Bescheid der belangten Behdrde
Dagegen erhob die Bf1 Berufung am 25.1.2013.
Die Berufung wurde im Wesentlichen folgendermalen begriindet:

Im gegenstandlichen Vertrag hieRBe es unter Punkt ,,Zweitens (2)“, die Gewadhrung des
Darlehens erfolgt durch Umanderung der stillen Beteiligung vom 30.6.2006 und 20.7.2006 in
ein partiarisches Darlehen.

Gemald § 2 Z 1 KVG wirde der Gesellschaftsteuer der Erwerb von Gesellschaftsrechten an einer
inlandischen Kapitalgesellschaft durch den ersten Erwerber unterliegen. Das
Kapitalverkehrsteuergesetz folge laut standiger Rechtsprechung des VWGH dem Prinzip der
Einmalbesteuerung. Der Erwerb von Gesellschaftsrechten in Form einer stillen Beteiligung,
welche auch bereits im Geschaftsjahr 2006 bilanziert worden sei, ware bereits der
Gesellschaftsteuer unterlegen.

Gemald § 221 KVG wirden der Gesellschaftsteuer der Erwerb von Gesellschaftsrechten durch
den ersten Erwerber, womit eine neuerliche Festsetzung von Gesellschaftseuer fiir ein und
denselben Kapitalbetrag gesetzlich ausgeschlossen sei.

Auf Grund dessen sei die neuerliche Festsetzung von Gesellschaftsteuer auf Grund des
Vertrages vom 9.11.2007 rechtswidrig.

Desweiteren wurde die Verlangerung der Frist zur Erganzung der Berufung der Bf bis zum
28.2.2013 beantragt sowie die Aufhebung des Bescheides.

Am 27.2.2013 wurde eine weitere rechtliche Begriindung in Form einer Ergdnzung der
Berufung gegen den gegenstindlichen Gesellschaftsteuerbescheid nachgereicht.

In ihrer Berufungserganzung brachte die Bf insbesondere vor, dass sich die Berufung auch
gegen die Festsetzung der Gesellschaftsteuer auf den in Frage stehenden Tatbestand im
Hinblick auf das Gemeinschaftsrecht richte.

Der EuGH habe festgehalten, dass im Sinne der ersten Kapitalansammlungs-Richtlinie die
Mitgliedstaaten nur jene Vorgange kiinftig er Gesellschaftsteuer unterwerfen dirften, die auch
bereits am 1.7.1984 dieser Steuer unterlegen waren. Zitiert wurde Art. 7 Abs. 1 der Richtlinie
69/335/EWG.

Mit der neuen Kapitalansammlungs-Richtlinie wirde mit Wirkung zum 1.1.2009 der
maO0gebliche Stichtag auf den 1.1.2006 angepasst.
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Im gegenstandlichen Fall handle es sich jedoch um Vorgange vor dem 1.1.2009, sodass als
Stichtag der 1.7.1984 zur Anwendung komme.

Steuervorgange die vor dem 1.7.1984 keiner Gesellschaftsteuer unterlegen seien, dirften
damit auch kiinftig keiner Besteuerung unterworden werden. Selbiges gelte laut
Rechtsprechung des EuGH auch fiir Vorgange, die auf Grund der Verwaltungspraxis bis zu
diesem Zeitpunkt nicht der Gesellschaftsteuer unterlegen seien — verwiesen wurde dazu auf
ahnliche Stillhalteklauseln in der MwSt-RL EuGH 8.1.2002, C — 409/99, Metropol Treuhand, Rn
49.

Die gegenstandliche Festsetzung der Gesellschaftsteuer beruhe auf einer Rechtsprechung des
VWGH vom 18.7.2002 99/16/0196. Daher ware zu Stichtag 1.7.1984 der gegenstandliche
Vorgang nicht von der Gesellschaftsteuerpflicht umfasst.

Die Festsetzung sei daher rechtswidrig und die Bf beantragte die Aufhebung des
gegenstandlichen Bescheides.

Am 30.8.2013 erliel’ die belangte Behorde eine Berufungsvorentscheidung.

Darin gab sie der Berufung teilweise statt und setzte die Gesellschaftsteuer statt mit
urspriinglich 15.000 €, wovon 10.000 € auf die fiir das Darlehen aus dem ersten Vertrag vom
9.11.2007 und 5.000 € auf das Darlehen des zweiten Vertrages vom 24.1.2008 entfielen nur
mehr mit letzterem fest.

Die mit Berufungsvorentscheidung festgesetzte Gesellschaftsteuer betrug daher insgesamt
5.000 €.

Begriindet wurde dies von der belangten Behorde nur in Hinblick auf die festgesetzten 5.000 €,
indem dem Einwand der Bf hinsichtlich der Gemeinschaftsrechtswidrigkeit entgegengehalten
wurde, dass diese nicht vorliege.

Entgegen der Darstellung in der Berufung wiirde die Festsetzung der Gesellschaftsteuer auf § 2
Z1iVm § 5 Abs. 1 Z 3 KVG, also dem Gesetz und nicht blOR auf einer Rechtsprechung des VWGH
basieren.

Im Ubrigen ginge schon aus dem in der Berufung zitierten VwGH Erkenntnis vom 18.7.2002,
99/16/0196 unter Hinweis auf die Vorjudikatur hervor, dass fiir gewinnbeteiligte Darlehen
Gesellschaftsteuer bereits vor dem 1.7.1984 festgesetzt worden wiére.
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Am 1.10.2013 stellte die Bf Vorlageantrag auf Entscheidung tiber die Berufung durch die
Abgabenbehdrde Il. Instanz, damals den UFS (nunmehr das Bundesfinanzgericht — siehe Punkt
3).

2. Verfahren vor dem UFS:

Am 16.10.2013 legte die belangte Behorde den gegenstandlichen Fall dem Unabhéangigen
Finanzsenat vor.

Der Vorlagebericht enthielt lediglich die bezughabende Norm § 27 1iVm § 5 Abs. 1 Z 3 KVG
sowie die von der belangten Behorde sachverhaltsbezogene Frage, ob ein Tatbestand des § 5
Abs. 1 Z 3 KVG vorliege unter Hinweis auf den Einwand der Bf hinsichtlich
Gemeinschaftsrechswidrigkeit.

3. Zustandigkeitsiibergang

Gemal § 323 Abs. 38 BAOQ, in der Fassung BGBI. | Nr. 14/2013, sind die am 31.12.2013 beim
unabhangigen Finanzsenat als Abgabenbehdrde zweiter Instanz anhangigen Berufungen vom
Bundesfinanzgericht als Beschwerden im Sinne des Art. 130 Abs. 1 BVG zu erledigen.

Demzufolge sind Berufungen nunmehr als Bescheidbeschwerden und
Berufungsvorentscheidungen als Beschwerdevorentscheidungen zu bezeichnen und zu
behandeln.

4. Verfahren vor dem Bundesfinanzgericht:

Der Akt ist in der zustandigen Gerichtsabteilung seit Marz 2018 anhangig.
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Il. Das Bundesfinanzgericht hat erwogen:

1. Sachverhalt

Die gegenstandliche Bf war Darlehensnehmerin von partiarischen Darlehen, die von der
Darlehensgeberin gegen Gewinnbeteiligung gewahrt wurde.

Die beiden Vertrage — Vereinbarungen lber die Gewahrung eines Gewinndarlehens — wurden
abgeschlossen, der erste mit Wirksamkeit vom 9.11.2007 und der zweite mit Wirksamkeit vom
24.1.2008.

Im ersten Vertrag Uber die Gewahrung eines Gewinndarlehens vom 9.11.2007 wurde gegen
eine Gewinnbeteiligung von 20 % eine stille Beteiligung vom 30.6.2006 in ein partiarisches
Darlehen in Hohe von 1 Mio. € umgewandelt.

Im zweiten Vertrag Uber die Gewahrung eines Gewinndarlehens vom 24.1.2008 wurde gegen
eine Gewinnbeteiligung von 10 % ein partiarisches Darlehen in Héhe von 500.000 € der Bf von
der Darlehensgeberin gewahrt.

Die belangte Behorde setzte Gesellschaftsteuer fiir beide Vertrage auf Grundlage des § 8iVm §
7 Abs.1Z1lit.aiVm § 2 Z 1 KVG mit 15.000 € bescheidmalig fest.

Begriindet wurde die Festsetzung damit, dass partiarische Darlehen (Darlehen gegen
Gewinnbeteiligung) zu den Gesellschaftsrechten zdahlen und die beiden Vertrage tber die
Gewahrung eines Gewinndarlehens vom 9.11.2007 und vom 24.1.2008 in der H6he von
insgesamt 1,5 Mio € mit der Darlehensgeberin abgeschlossen worden seien.

Dagegen erhob die Bf Berufung am 25.1.2013 mit der Begriindung, dass im ersten Vertrag die
Gewahrung des Darlehens durch Umanderung der stillen Beteiligung vom 30.6.2006 und
20.7.2006 in ein partiarisches Darlehen erfolgt sei und gemal § 2 Z 1 KVG der
Gesellschaftsteuer der Erwerb von Gesellschaftsrechten an einer inlandischen
Kapitalgesellschaft nur durch den ersten Erwerber unterliegen wiirde.

Desweiteren wurde die Verlangerung der Frist zur Erganzung der Berufung der Bf bis zum
28.2.2013 beantragt sowie die Aufhebung des Bescheides.
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Am 27.2.2013 wurde eine Erganzung der Berufung gegen den gegenstandlichen
Gesellschaftsteuerbescheid nachgereicht, in der die Bf insbesondere vorbrachte, dass sich die
Berufung auch gegen die Festsetzung der Gesellschaftsteuer auf den in Frage stehenden
Tatbestand im Hinblick auf das Gemeinschaftsrecht richte, weil der EuGH festgehalten habe,
dass im Sinne der ersten Kapitalansammlungs-Richtlinie die Mitgliedstaaten nur jene Vorgange
kiinftig er Gesellschaftsteuer unterwerfen dirften, die auch bereits am 1.7.1984 dieser Steuer
unterlegen waren.

Da es sich um Vorgange vor dem 1.1.2009 handle, komme als Stichtag der 1.7.1984 zur
Anwendung.

Die Bf ging davon aus, dass Steuervorgadnge die vor dem 1.7.1984 keiner Gesellschaftsteuer
unterlegen seien, dirften damit auch kiinftig keiner Besteuerung unterworden werden und die
belangte Behorde die gegenstandliche Gesellschaftsteuer beruhend auf einer Rechtsprechung
des VWGH vom 18.7.2002 99/16/0196 festgesetzt hatte. Daher ware zu Stichtag 1.7.1984 der
gegenstadndliche Vorgang nicht von der Gesellschaftsteuerpflicht umfasst.

Die Aufhebung des Bescheides wurde beantragt.

Am 30.8.2013 erliel’ die belangte Behorde eine Berufungsvorentscheidung.

Darin gab sie der Berufung teilweise — in Hinblick auf den ersten Vertrag vom 9.11.2007 — statt
und setzte die Gesellschaftsteuer statt mit urspriinglich 15.000 € mit 5.000 € fiir das
partiarische Darlehen in Hohe von 500.000 € auf Basis des zweiten Vertrages vom 24.1.2008
fest.

Begriindet wurde dies von der belangten Behdrde damit, dass Gemeinschaftsrechtswidrigkeit
nicht vorliege und die Festsetzung der Gesellschaftsteuer auf § 2 Z1 iVm § 5 Abs. 1 Z 3 KVG,
basiere.

Am 1.10.2013 stellte die Bf Vorlageantrag.

Am 16.10.2013 legte die belangte Behérde den gegenstandlichen Fall dem Unabhéangigen
Finanzsenat vor.
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2. Beweiswiirdigung

Der Sachverhalt ist auf Grund des eindeutigen Urkundeninhalts durch Vorlage des
Bemessungsaktes der belangten Behorde ersichtlich.

Insbesondere auf Grund der darin enthaltenen beiden gegenstandlichen Vertrage tGber die
Gewahrung von partiarischen Darlehen vom 9.11.2007 und 24.1.2008 ist der Sachverhalt als
erwiesen anzusehen.

Der Verfahrensgang vor dem Finanzamt fiir Gebiihren, Verkehrsteuern und

Gliicksspiel, dem Unabhéangigen Finanzsenat sowie dem Bundesfinanzgericht ist durch die
Gesellschaftsteuerbescheide, die Berufung dagegen vom 25.1.2013 sowie dessen Erganzung
vom 27.2.2013, die als Bescheidbeschwerde zu behandeln ist, und den Vorlagebericht sowie
die Ausfiihrungen der Bf evident.

Die Feststellungen zur Bf erfolgten iber den Auszug aus dem Firmenbuch.

Die obigen Sachverhaltsfeststellungen sind allesamt aktenkundig.

3. Rechtliche Beurteilung

3.1. Zu Spruchpunkt I. (Teilweise Stattgabe)

3.1.1. Zustandigkeitsiibergang
Der Akt ist in der zustandigen Gerichtsabteilung seit Marz 2018 anhangig.

Gemal § 323 Abs. 38 BAO, in der Fassung BGBI. | Nr. 14/2013, sind die am 31.12.2013 beim
unabhadngigen Finanzsenat als Abgabenbehdrde zweiter Instanz anhangigen Berufungen vom
Bundesfinanzgericht als Beschwerden im Sinne des Art. 130 Abs. 1 BVG zu erledigen.

3.1.2. Rechtsgrundlagen

§ 983 ABGB idF BGBI. | Nr. 68/2012

Darlehensvertrag
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Im Darlehensvertrag verpflichtet sich der Darlehensgeber, dem Darlehensnehmer vertretbare
Sachen mit der Bestimmung zu lbergeben, dass der Darlehensnehmer liber die Sachen nach
seinem Belieben verfiigen kann. Der Darlehensnehmer ist verpflichtet, dem Darlehensgeber
spdtestens nach Vertragsende ebenso viele Sachen derselben Gattung und Giite zuriickzugeben.

§ 8 KVG idF BGBI. I Nr. 111/2010
Steuersatz

Die Steuer betrédgt 1% der Bemessungsgrundlage.

§ 7KVG idF BGBI. I Nr. 111/2010
Bemessungsgrundlage

(1) Die Steuer wird berechnet

1. beim Erwerb von Gesellschaftsrechten (§ 2 Z 1)
a) wenn eine Gegenleistung zu bewirken ist:

vom Wert der Gegenleistung. Zur Gegenleistung gehéren auch die von den Gesellschaftern
libernommenen Kosten der Gesellschaftsgriindung oder Kapitalerh6hung, dagegen nicht die
Gesellschaftsteuer, die fiir den Erwerb der Gesellschaftsrechte zu entrichten ist,

b) wenn keine Gegenleistung zu bewirken ist: vom Wert der Gesellschaftsrechte;
2. bei Leistungen (§ 2 Z 2 bis 4): vom Wert der Leistung;

3. bei der Verlegung der Geschdftsleitung oder des satzungsmdfSigen Sitzes einer ausldndischen
Kapitalgesellschaft (§ 2 Z5): vom Wert der Gesellschaftsrechte;

4. bei der Zufiihrung von Anlage- oder Betriebskapital an inldndische Niederlassungen
ausldndischer Kapitalgesellschaften (§ 2 Z 6): vom Wert des Anlage- oder Betriebskapitals.

(2) Als Wert der Gesellschaftsrechte (Abs. 1 Z 1 lit. b und Abs. 1 Z 3) ist mindestens der
Nennwert abziiglich der darauf ausstehenden Einlagen anzusetzen.
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§2KVGidf BGBI. I. Nr. 111/2010
Gegenstand der Steuer
Der Gesellschaftsteuer unterliegen

1. der Erwerb von Gesellschaftsrechten an einer inléindischen Kapitalgesellschaft durch den
ersten Erwerber;

2. Leistungen, die von den Gesellschaftern einer inléndischen Kapitalgesellschaft auf Grund
einer im Gesellschaftsverhdltnis begriindeten Verpflichtung bewirkt werden (Beispiele: weitere
Einzahlungen, Nachschiisse). Der Leistung eines Gesellschafters steht es gleich, wenn die
Gesellschaft mit eigenen Mitteln die Verpflichtung des Gesellschafters abdeckt;

3. freiwillige Leistungen eines Gesellschafters an eine inléndische Kapitalgesellschaft, wenn das
Entgelt in der Gewdhrung erhéhter Gesellschaftsrechte besteht (Beispiel: Zuzahlungen bei
Umwandlung von Aktien in Vorzugsaktien);

4. folgende freiwillige Leistungen eines Gesellschafters an eine inldndische Kapitalgesellschaft,
wenn die Leistung geeignet ist, den Wert der Gesellschaftsrechte zu erh6hen:

a) Zuschlisse,
b) Verzicht auf Forderungen,

¢) Uberlassung von Gegensténden an die Gesellschaft zu einer den Wert nicht erreichenden
Gegenleistung,

d) Ubernahme von Gegensténden der Gesellschaft zu einer den Wert iibersteigenden
Gegenleistung;

§ 5KVG idF BGBI. I. Nr. 111/2010
(1) Als Gesellschaftsrechte an Kapitalgesellschaften gelten:

1. Aktien und sonstige Anteile, ausgenommen die Anteile der persénlich haftenden
Gesellschafter einer Kommanditgesellschaft oder einer Kommandit-Erwerbsgesellschaft,

2. GenufSrechte,

3. Forderungen, die eine Beteiligung am Gewinn oder Liquidationserlds der Gesellschaft
gewdbhren.
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(2) Als Gesellschafter gelten die Personen, denen die im Abs. 1 bezeichneten Gesellschaftsrechte
zustehen.

§§ 5 und 6 KVG vor BGBI. I. Nr. 629/1994 idF vor 1.7.1984 (30.6.1984):
$5

Kapitalgesellschaften

(1) Kapitalgesellschaften sind:

1. Aktiengesellschaften,

2. Kommanditgesellschaften auf Aktien,

3. Gesellschaften mit beschrénkter Haftung,

4. Kolonialgesellschaften,

5. bergrechtliche Gewerkschaften.

(2) Als Kapitalgesellschaften im Sinn dieses Gesetzes gelten auch:
1. die Reichsbank,

2. andere juristische Personen, wenn sie Erwerbszwecke verfolgen und die Mitglieder ihre
Anteile an dem Vermégen der juristischen Person an Dritte (ibertragen kénnen,

3. Personenvereinigungen, die Erwerbszwecke verfolgen, wenn alle Mitglieder nur mit ihrem
Anteil fiir die Schulden der Vereinigung haften und ihre Anteile an Dritte (ibertragen kénnen.

(3) Kapitalgesellschaften gelten als inldndische, wenn sie ihre Geschdiftsleitung oder ihren Sitz
im Inland haben.

(4) Als ausldndische Kapitalgesellschaften gelten Gesellschaften, die den Kapitalgesellschaften
(Absatz 1, 2) entsprechen und weder ihre Geschdftsleitung noch ihren Sitz im Inland haben.
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$6
Gesellschaftsrechte
(1) Als Gesellschaftsrechte an Kapitalgesellschaften gelten:
1. Aktien, Kuxe und sonstige Anteile,
2. Genufrechte,
3. Forderungen, die eine Beteiligung am Gewinn der Gesellschaft gewdhren,

4. Anteile der Kommanditisten an einer Kommanditgesellschaft, wenn zu den persénlich
haftenden Gesellschaftern der Kommanditgesellschaft eine Kapitalgesellschaft gehért.

(2) Als Gesellschafter gelten die Personen, denen die im Absatz 1 bezeichneten
Gesellschaftsrechte zustehen.

3.1.3. Rechtliche Wiirdigung

Inhalt des Verfahrens sind zwei Darlehensvertrage, mit denen die Bf von der Darlehensgeberin
partiarische Darlehen erhalten hat.

GemadR dem im Gebihren- und Verkehrsteuerrecht geltenden Urkundenprinzip des § 17 Abs.1
GebG ist fiir die Abgabenfestsetzung der Inhalt der iber das Rechtsgeschaft errichteten Schrift,
der Urkunde, malRgebend.

Zum Urkundeninhalt zahlt auch der Inhalt von Schriften, der durch Bezugnahme zum
rechtsgeschaftlichen Inhalt gemacht wird.

Ein partiarisches Darlehen, auch als Beteiligungsdarlehen bekannt, ist eine Form der
Beteiligungsfinanzierung.

Im Unterschied zum klassischen Darlehen iSd § 983 ABGB, durch das dem Darlehensnehmer
vertretbare Sachen zur freien Verfligung Gbergeben werden, die er dem Darlehensgeber in
gleicher Hohe zurilickzugeben verpflichtet ist, wird bei einem partiarischen Darlehen als Entgelt
nicht, wie oft liblich, Zinsen vereinbart, sondern ein bestimmter Anteil am Gewinn oder am
Umsatz eines Unternehmens.
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Bei dieser Form des Darlehens liegt der Schwerpunkt in erster Linie auf der Gewinnbeteiligung,
wobei auch zusatzlich Zinsen vereinbart werden kdnnen.

Partiarische Darlehen werden in § 5 Abs. 1 Z. 3 KVG in Ubereinstimmung mit Artikel 4 Absatz 2
Buchstabe c der Richtlinie Gesellschaftsrechten gleichgestellt (siehe Rief, SWK-Sonderheft zum
neuen KVG, 1995, RZ 36).

Erforderlich ist nur, dass der Darlehensvertrag eine Gewinnbeteiligung vermittelt (in diesem
Sinn siehe auch UFS vom 12.03.2004, RV/1568-W/02).

Wird einer Kapitalgesellschaft ein Darlehen gegen teilweise Gewinnbeteiligung und teilweise
fixe Verzinsung libergeben, entscheidet das Uberwiegen sowie, ob eine beteiligungsdhnliche
Stellung des Darlehensgebers erwiinscht ist (so Bavenek-Weber in ,,Stille Gesellschaft-
partiarisches Darlehen-Darlehen, Eine Beleuchtung aus kapitalverkehrsteuerrechtlicher Sicht
Teil ll, rdb FJ-GVR 1995).

Bei Hingaben von partiarischen Darlehen unterscheidet der Verwaltungsgerichtshof von Fall zu
Fall, ob eine fixe oder variable Verzinsung Giberwiegt — bei einer Giberwiegenden fixen
Verzinsung liegt ein minimales Risiko des Darlehensgebers vor, was fiir ein echtes Darlehen
spricht (so Bavenek-Weber in ,Stille Gesellschaft-partiarisches Darlehen-Darlehen, Eine
Beleuchtung aus kapitalverkehrsteuerrechtlicher Sicht Teil I, rdb FJ-GVR 1995).

Der Gewinnanspruch ist im gegenstandlichen Fall auf Grund vertraglicher Vereinbarung
gegeben — wie schon die Bezeichnung der Vertrage als ,,Vereinbarung liber die Gewahrung
eines Gewinndarlehens” aussagt.

Zinsvereinbarungen gehen aus den vertraglichen Bestimmungen keine hervor.

Demzufolge ist ein ,Risiko” in Form der Gewinnbeteiligung, im ersten Vertrag in Héhe von 20
%, beim zweiten Vertrag in Hohe von 10 %, gegeben und es liegt im gegenstandlichen Fall ein
partiarisches Darlehen bei beiden Vertragen vor.
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3.1.3.1. Erster Vertrag Uiber die Gewdhrung eines Gewinndarlehens/partiarischen Darlehens
vom 9.11.2007

Die belangte Behorde hat bezliglich es ersten Vertrages vom 9.11.2007 dem
Beschwerdebegehren der Bf zu Recht stattgegeben.

Es handelt sich bei diesem Vertrag zwar um die Gewahrung eines partiarischen Darlehens, aber
aus dem Vertrag geht in Punkt Zweitens (2) hervor, dass dieses partiarische Darlehen lediglich
durch eine Anderung einer stillen Beteiligung vom 30.6.2006 entstanden ist, die in ein
partiarisches Darlehen umgewandelt wurde und daher nicht noch einmal der
Gesellschaftsteuer zu unterziehen war.

Demzufolge war fiir den ersten Vertrag der Tatbestand des Ersterwerbes gemaR § 2 Z 1 KVG
nicht erfillt und es ist keine Gesellschaftsteuer festzusetzen.

In diesem Punkt ist dem Beschwerdebegehren stattzugeben.

3.1.3.2. Zweiter Vertrag Uiber die Gewadhrung eines Gewinndarlehens/partiarischen
Darlehens vom 24.1.2008

Anders verhilt es sich mit dem zweiten Vertrag vom 24.1.2008, mit dem der Bf ein
partiarisches Darlehen eingerdumt wurde.

Der Gesellschaftsteuer unterliegt ua. gemaf’§ 2 Z. 1 KVG der Erwerb von Gesellschaftsrechten
an einer inlandischen Kapitalgesellschaft durch den ersten Erwerber.

Als Gesellschaftsrechte an Kapitalgesellschaften gelten gemaR § 5 Abs. 1 Z. 3 KVG Forderungen,
die eine Beteiligung am Gewinn oder Liquidationserlds der Gesellschaft gewadhren.

Schon als die Forderungen, die eine Beteiligung am Gewinn der Gesellschaft gewahren noch in
§ 6 Abs. 1 Z 3 KVG geregelt waren, die ab dem BGBI. |. Nr. 629/1994 in § 5 Abs. 1 Z 3 KVG
wortgleich geregelt waren, entschied der Verwaltungsgerichtshof demgemaR und galten nach
VWGH 20.1.1992, 90/15/0074 gemaR § 6 Abs. 1 Z. 3 KVG Forderungen, die eine Beteiligung am
Gewinn der Gesellschaft gewdhren, als Gesellschaftsrechte an Kapitalgesellschaften.

Er fihrte dazu im zitierten Erkenntnis aus:

Jyeee

Bei der Neugriindung einer stillen Gesellschaft, bei der sich der stille Gesellschafter an einer
Gesellschaft m.b.H. beteiligt, handelt es sich um die Begriindung einer Forderung im Sinne des §
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6 Abs. 1Z. 3 KVG (vgl. z.B. die hg. Erkenntnisse vom 28. Juni 1984, Slg. 5914/F, und vom 14.
Jénner 1991, ZI. 90/15/0125, und die dort jeweils zitierte Vorjudikatur). Ebenso erfiillt die
Hingabe eines partiarischen Darlehens den Tatbestand des § 6 Abs. 1 Z. 3 KVG (vgl. die hg.
Erkenntnisse vom 26. November 1958, Slg. 1916/F, vom 12. Dezember 1968, Slg. 3831/F, vom
25. November 1971, Slg. 4315/F, und vom 14. November 1974, ZI. 1257/73). Im letztgenannten
Erkenntnis hat der Verwaltungsgerichtshof ausgesprochen, daf3 nicht blof8 Personen, die nach
handelsrechtichen Vorschriften (etwa als Aktiondire oder Gesellschafter) Anspruch auf
Gewinnbeteiligung erheben kénnen, sondern auch Personen, denen blofie Gléubigerrechte
einen solchen Anspruch vermitteln, als Gesellschafter einer inléindischen Kapitalgesellschaft
anzusehen sind. Dies ergebe sich aus der in der wirtschaftlichen Betrachtungsweise des
Abgabenrechts begriindeten Erwédgung, dafs Gldubiger von Forderungen mit Anspruch auf
Gewinnbeteiligung das gleiche Interesse am Fortgang der Gesellschaft haben wie die
eigentlichen Gesellschafter selbst. Denkbar ist, dafs ein und dieselbe Person Gesellschafter ist
und eine gesellschafterdhnliche Stellung einnimmt (vgl. Egly-Klenk, Gesellschaftsteuer
Kommentar4, Rz 330).

“

Als Gesellschafter einer inlandischen Kapitalgesellschaft sind nicht nur Personen, die nach
handelsrechtlichen Vorschriften (etwa als Aktionare oder Gesellschafter) Anspruch auf
Gewinnbeteiligung erheben kdnnen, sondern auch Personen anzusehen, denen blof3e
Glaubigerrechte einen solchen Anspruch vermitteln.

Mit § 5 Abs. 1 Z. 3 KVG verfolgte der Gesetzgeber den Zweck, Glaubiger mit einem Anspruch
auf Gewinnbeteiligung den eigentlichen Gesellschaftern im Hinblick auf das gemeinsame
Interesse an den Betriebsergebnissen gleichzustellen.

Das Gesetz verlangt allerdings nicht, dass der Glaubiger auch am Verlust der Gesellschaft
teilnimmt, jedoch wird gefordert, dass er am Risiko des Unternehmensbeteiligt ist, was die
Seite der Gewinnerzielung anlangt (VWGH 24.3.1994, 92/16/0189).

Das zitierte Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes flihrt insbesondere aus, dass es dann,
wenn neben einer festen Verzinsung der Einlage eine variable, an den Gewinn des
Unternehmens gekniipfte Leistung fir die Hingabe des Darlehensbetrages vereinbart wird, fir
die steuerliche Beurteilung maRgebend ist, ob die Vereinbarung einer festen Verzinsung oder
die Gewinnbeteiligung als die Hauptsache anzusehen ist.
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Der gegenstandliche Fall ist jedoch insoweit anders, als aus den Vertragen hervorgeht, dass
keine feste Verzinsung zwischen der Bf und der Darlehensgeberin vereinbart wurde, sondern
ausschlieBlich eine Beteiligung am Gewinn.

Der Verwaltungsgerichtshof flihrt flir derartige ausschlieRliche Beteiligungen am Gewinn in
seinem Erkenntnis VWGH 18.7.2002, 99/16/0196 aus, dass das entscheidende Kriterium ist,
dass die Darlehensgeberin eine Forderung erworben hat, die eine Beteiligung am Gewinn der
Gesellschaft gewahrte und dieser Steuertatbestand unabhangig davon erfillt wurde, ob
Gewinnerzielung wahrscheinlich war. Als unbedeutend wurde auch das Bestehen
gesellschaftsrechtlicher Verflechtungen angesehen.

In diesem Zusammenhang ist auch zu erwahnen, dass der Verwaltungsgerichtshof im
Erkenntnis VWGH vom 19.02.1999, ZI. 97/16/0353 im Zusammenhang mit dem Erwerb von
Genussrechten ausflhrte, dass es fir die Erflllung des gesellschaftsteuerpflichtigen
Tatbestandes ohne Bedeutung ist, wie hoch die auf Grund dieser Genussrechte erhaltene
Beteiligung am Gewinn war.

Fiir den gegenstandlichen Fall bedeutet das, dass fir den Erwerb von Forderungen iSd § 5 Abs.
1 Z. 3 KVG steuerlich nur entscheidend ist, welche Gegenleistung im Gegenzug fiir eine
derartige Forderung erbracht wurde — nicht von Bedeutung ist demnach, wie hoch die
Gewinnausschittung war oder ob liberhaupt eine Gewinnausschittung auf Grund dieser

Forderung erfolgte.

Fiir die Gesellschafsteuer ist nicht die Begriindung der freiwilligen Ubernahmsverpflichtung,
sondern erst deren Erfillung, also die Leistung, begriindende fir das Entstehen der
Steuerpflicht. Die gesellschaftsteuerpflichtige Leistung liegt in der Berechtigung zur
unentgeltlichen Nutzung (vgl. VWGH 18.12.1995, 95/16/0195; in diesem Sinn auch UFS
6.12.2010, RV/3348-W/07).

Die Bf bringt in ihrer Erganzung zur Berufung, die als Beschwerde zu behandeln ist, vor, dass
die gegenstandliche Festsetzung der Gesellschaftsteuer fiir den Darlehensvertrag vom
24.1.2008 rechtswidrig sei, weil Gemeinschaftsrechtswidrigkeit vorliege, mit dem Argument,
dass iSd ersten KapitalansammlungsRL nur jene Vorgange kiinftig der Gesellschaftsteuer
unterworfen werden diirften, die auch bereits am 1.7.1984 dieser Steuer unterlegen seien, was

im gegenstandlichen Fall nicht der Fall ware.
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In diesem Zusammenhang fuhrt die Bf aus, dass die Festsetzung der Gesellschaftsteuer durch
die belangte Behorde auf der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes vom 18.7.2002,

99/16/0196 beruhe und der gegenstandliche Vertrag zum Stichtag des 1.7.1984 nicht von der
Gesellschaftsteuer umfasst gewesen ware.

Wie in Punkt 3.1.3.2. weiter oben bereits ausgefiihrt und in den Rechtsgrundlagen dargestellt,
war der Tatbestand der Forderungen, die eine Beteiligung am Gewinn oder Liquidationserlds
der Gesellschaft gewahren, bereits vor 1.7.1984 gemal § 6 Abs. 1 Z 3 KVG — gleichsam wie
spaterin § 5 Abs. 1 Z 3 KVG — der Gesellschaftsteuer zu unterziehen und steuerpflichtig. Dazu
gehoren, wie oben dargelegt, partiarische Darlehen.

In diesem Zusammenhang libersieht die Bf offenbar, dass wie die belangte Behorde richtig in
ihrer Berufungsvorentscheidung (nunmehr Beschwerdevorentscheidung) ausfihrt, die
Steuerpflicht sich nicht nur auf der Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes VwGH vom
18.7.2002, 99/16/0196 stitzt, sondern direkt auf dem Gesetz KVG.

Demzufolge lag Steuerpflicht fiir das partiarische Darlehen des zweiten Vertrages vom
24.1.2008 vor und es wurde die Gesellschaftsteuer dafiir von der belangten Behérde zu Recht
festgesetzt.

Aus den genannten Griinden war spruchgemal zu entscheiden.

3.2.  Zu Spruchpunkt Il. (Revision)

Gegen ein Erkenntnis des Bundesfinanzgerichtes ist die Revision gem. Art 133 Abs 4 B-VG iVm §
25a Abs 1 VwWGG zuldssig, wenn sie von der Losung einer Rechtsfrage abhangt, der
grundsatzliche Bedeutung zukommt, insbesondere weil das Erkenntnis von der
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes abweicht, eine solche Rechtsprechung fehlt
oder die zu I6sende Rechtsfrage in der bisherigen Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet wird.

Diese Voraussetzungen treffen im Beschwerdefall nicht zu.

Die Entscheidung ist im Einklang mit der angesprochenen Judikatur des

Verwaltungsgerichtshofes.
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Demzufolge wurde durch den gegenstandlichen Fall keine Rechtsfrage von grundsatzlicher
Bedeutung aufgeworfen.

Daher ist die Revision nicht zuldssig.

Wien, am 19. November 2021
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